SINTESI

SCHLUSSANTRAGE DER GENERALANWALTIN
CHRISTINE STIX-HACKL
vom 1. Juli 2004}

I — Einleitung

1. Das vorliegende Verfahren betrifft die
Frage, ob die Mitgliedstaaten im Vergabe-
verfahren den Auftraggebern vorschreiben
diirfen, den Zuschlag nur nach dem Krite-
rium des niedrigsten Preises zu erteilen.

IT — Rechtlicher Rahmen

A — Gemeinschafisrecht

2. Die einschldgigen Vorschriften des Ge-
meinschaftsrechts finden sich in der Richt-
linie 93/37/EWG des Rates vom 14. Juni
1993 zur Koordinierung der Verfahren zur
Vergabe offentlicher Bauauftrige? (im Fol-
genden: Richtlinie 93/37).

1 — Ongmalsprache: Deutsch.
2 — ABL L 199, S. 54, mehrfach geandert.

3. Die Richtlinie 93/37 gilt zwar grundsitz-
lich fur die Vergabe offentlicher Bauauftrage,
doch sieht ihr Artikel 3 auch Vorschriften fiir
die Vergabe von Baukonzessionen vor. Des
Weiteren enthilt Artikel 3 Vorschriften
betreffend die Vergabe von Auftragen durch
den Konzessiondr.

4. Artikel 3 Absatz 3 regelt den Fall, dass der
Konzessionir selbst 6ffentlicher Auftragge-
ber im Sinne des Artikels 1 Buchstabe b ist.
Diesfalls ,muss er bei der Vergabe von
Bauarbeiten an Dritte die Vorschriften dieser
Richtlinie anwenden®.

5. Artikel 3 Absatz 4 betrifft die Vergabe
durch Konzessionire, die nicht offentliche
Auftraggeber sind. Diesbeziiglich ist Folgen-
des vorgesehen:

»Die Mitgliedstaaten tragen dafiir Sorge, dass
Konzessionire, die nicht selbst offentliche
Auftraggeber sind, bei den von ihnen an
Dritte vergebenen Auftriagen die in Artikel 11
Absitze 4, 6, 7 und 9 bis 13 und in Artikel 16
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enthaltenen Bekanntmachungsvorschriften
anwenden, wenn der Auftragswert
5 000 000 ECU oder mehr betrigt ..“

6. Die grundsitzliche Regelung iiber die
Zuschlagskriterien findet sich in Artikel 30
der Richtlinie 93/37. Dessen Absatz 1 lautet:

»(1) Bei der Erteilung des Zuschlags wendet
der offentliche Auftraggeber folgende Krite-
rien an:

a) entweder ausschliefllich das Kriterium
des niedrigsten Preises

b) oder — wenn der Zuschlag auf das
wirtschaftlich giinstigste Angebot er-
folgt — verschiedene auf den jeweiligen
Auftrag bezogene Kriterien, wie z. B.
Preis, Ausfithrungsfrist, Betriebskosten,
Rentabilitit oder technischer Wert.”

B — Nationales Recht

7. Artikel 21 des Rahmengesetzes iiber
éffentliche Bauauftrige Nr. 109 vom 11, Fe-
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bruar 1994 (im Folgenden: Rahmengesetz)
regelt u. a. die Zuschlagskriterien. In seiner
im Ausgangsverfahren anwendbaren Fassung
sieht Artikel 21 Absatz 1 vor, dass die
Vergabe von Auftrigen im offenen oder
nicht offenen Verfahren (oder bei beschrink-
ter Vergabe) auf der Grundlage des Krite-
riums des niedrigsten Preises zu erfolgen hat.

IIT — Sachverhalt, Ausgangsverfahren
und Vorlagefragen

8. Die Gemeinde Brescia beschloss im De-
zember 1989 bzw. Januar 1990 ein Projekt
zum Bau einer Tiefgarage in Fossa Bagni
zusammen mit der Ausschreibung eines
Konzessionsvertrags tiber den Bau und die
Verwaltung eines Parkplatzes sowie den
Entwurf des Konzessionsvertrags. Anschlie-
8end erteilte die Gemeinde Brescia dem
Unternehmen Sintesi SpA (im Folgenden:
Sintesi) im Februar 1991 den Zuschlag fiir
den Bau und die Verwaltung des Parkplatzes.

9. Die endgiiltige Vereinbarung zwischen
der Gemeinde Brescia und Sintesi sah vor,
dass Letztere als Konzessionsnehmerin die
Verpflichtung #ibernimmt, gemif den Be-
stimmungen tiber 6ffentliche Bauauftrige im
Wege des nicht offenen Verfahrens auf
européischer Ebene fiir die Ausfithrung der
Arbeiten zu sorgen.
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10. Sintesi veréffentlichte am 22. April 1999
eine Ausschreibung nach dem Kriterium des
wirtschaftlich giinstigsten Angebots. Dieses
sollte nach dem Preis, dem technischen Wert
und der fiir die Durchfithrung der Arbeiten
vorgesehenen Bauzeit beurteilt werden.

11. Nach der Phase der Vorauswahl iiber-
mittelte Sintesi den in die engere Wahl
gezogenen Unternehmen die Ausschreibung
zusammen mit den Ausschreibungsunter-
lagen. Die ebenfalls zur Abgabe eines Ange-
bots eingeladene Ingg. Provera e Carrassi
SpA (im Folgenden: Provera) ersuchte um
Verlingerung der Angebotsfrist, die auch
genehmigt wurde. Danach teilte Provera
Sintesi jedoch mit, dass sie an der Aus-
schreibung, die rechtswidrig sei, nicht teil-
nehmen werde. Provera erhob jedoch kei-
nerlei Klage gegen die danach ergriffenen
Vergabemafinahmen.

12. Im Mai 2000 wurde dem Angebot, das
als wirtschaftlich giinstigstes Angebot ermit-
telt worden war, der Zuschlag erteilt. Die
Autoritd per la Vigilanza sui Lavori Pubblici
fasste im Dezember 2000 dagegen einen
Beschluss mit der Begriindung, dass der
Zuschlag nach dem Rahmengesetz nur nach
dem Kriterium des niedrigsten Preises erfol-
gen darf und das Kriterium des wirtschaftlich
giinstigsten Angebots ausschlie8lich bei
Ausschreibungen iiber die Vergabe o6ffentli-
cher Bau- und Verwaltungskonzessionen
angewandt werden kann.

13. Sintesi hat diesen Beschluss u. a. wegen
Verstofles gegen die Artikel 3 sowie 7 ff. des
Gesetzes Nr. 241 vom 7. August 1990 sowie
Gesetzesverstofles wegen Missachtung des
Artikels 30 Absatz 1 der Richtlinie 93/37
beim Tribunale Amministrativo Regionale
per la Lombardia angefochten.

14. Nach Auffassung des Tribunale sei
lediglich der Klagegrund betreffend Arti-
kel 30 der Richtlinie 93/37 entscheidend,
wobei das dem Auftraggeber eingerdumte
Ermessen zu bestimmen sei. Eine Nicht-
anwendung des nationalen Rechts sei nur im
Lichte von Artikel 81 EG gerechtfertigt. Den
Auftraggebern stehe es frei, ob sie nach dem
einen oder dem anderen Kriterium den
Zuschlag erteilen. Der Grundsatz des Wett-
bewerbs spiele bei der Wahl der Art des
Vergabeverfahrens, nicht jedoch bei der
Wahl des Zuschlagskriteriums, eine Rolle.

15. Das Tribunale Amministrativo Regionale
per la Lombardia hat daher das Verfahren
ausgesetzt und dem Gerichtshof folgende
Fragen zur Vorabentscheidung vorgelegt:

1. Ist Artikel 30 Absatz 1 der Richtlinie
93/37 vom 14. Juni 1993 insofern, als er
den einzelnen offentlichen Auftragge-
bern die Entscheidung tberldsst, ent-
weder den niedrigsten Preis oder das
wirtschaftlich vorteilhafteste Angebot
als Kriterium fiir den Zuschlag eines
Auftrags vorzusehen, eine folgerichtige
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Anwendung des Grundsatzes des freien
Wettbewerbs im Sinne von Artikel 85
EG-Vertrag (jetzt Artikel 81 EG), wo-
nach jedes Angebot im Rahmen einer
Ausschreibung im Gemeinsamen Bin-
nenmarkt so beurteilt werden muss,
dass der Vergleich der Angebote nicht
verhindert, eingeschrinkt oder ver-
falscht wird?

2. Ist es daher nach Artikel 30 Absatz 1
der Richtlinie 93/37 vom 14. Juni 1993
unzuléssig, dass Artikel 21 des Gesetzes
Nr. 109 vom 11. Februar 1994 dem
offentlichen Auftraggeber bei offenen
und nicht offenen Vergabeverfahren fiir
offentliche Bauauftrige die Entschei-
dung fiir das Kriterium des wirtschaft-
lich vorteilhaftesten Angebots dadurch
verbietet, dass er generell nur das
Kriterium des niedrigsten Preises vor-
schreibt?

IV — Zur Zulidssigkeit der Vorlagefragen

16. Zunichst ist auf das Argument einzu-
gehen, wonach weder die rechtlichen Be-
stimmungen noch der Sachverhalt korrekt
wiedergegeben wiirden und die Vorlagefra-
gen theoretisch seien. Diesbeziiglich ist auf
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die vom Gerichtshof entwickelten Grund-
sitze der Zuldssigkeit von Vorabentschei-
dungsersuchen hinzuweisen.

17. Die Zuldssigkeit der Vorlagefragen hingt
nach der Rechtsprechung des Gerichtshofes
einmal davon ab, ob das vorlegende Gericht
den tatsiichlichen und rechtlichen Rahmen
der von ihm gestellten Fragen umreif}t oder
zumindest die tatsichlichen Annahmen er-
ldutert, auf denen diese Fragen beruhen®,

18. Wenn der gegenstindliche Vorlagebe-
schluss auch keine erschépfende Darstellung
des rechtlichen und tatséchlichen Rahmens
enthilt, sind die Angaben des vorlegenden
Gerichts doch so ausreichend dargestellt und
beziehen sich die Fragen auf prizise fachliche
Punkte, dass sie es dem Gerichtshof er-
lauben, eine sachdienliche Antwort zu geben.
Das aber reicht nach der Rechtsprechung des
Gerichtshofes * hin.

19. Einen weiteren Mafistab fiir die Zulis-
sigkeit von Vorlagefragen bildet das Er-

3 — Urteil vom 26. Januar 1993 in den verbundenen Rechtssachen
C-320/90, C-321/90 und C-322/90 (Telemarsicabruzzo u. a.,
Slg. 1993, 1-393, Randnr. 6) sowie die Beschliisse vom 19. Mirz
1993 in der Rechtssache C-157/92 (Banchero, Slg. 1993, I-
1085, Randnr. 4), vom 9. August 1994 in der Rechtssache
C-378/93 (La Pyramide, Slg. 1994, I-3999, Randnr. 14), vom
23. Mérz 1995 in der Rechtssache C-458/93 (Saddik, Slg. 1995,
I-511, Randnr. 12) und vom 28. Juni 2000 in der Rechtssache
C-116/00 (Laguillaumie, Slg. 2000, 1-4979, Randnr. 15).

4 — Urteil vom 3. Mirz 1994 in der Rechtssache C-316/93
(Vaneetveld, Slg. 1994, 1-763, Randnr. 13) sowie die Beschliisse
vom 13, Mirz 1996 in der Rechtssache C-326/95 (Banco de
Fomento e Exterior SA, Slg. 1996, 1-1385, Randnr. 8) und vom
30. Juni 1997 in der Rechtssache C-66/97 (Banco de Fomento
e Exterior SA, Slg. 1997, I-3757, Randnr. 9).
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fordernis, dass die Angaben in den Vorlage-
entscheidungen nicht nur dem Gerichtshof
sachdienliche Antworten ermoglichen, son-
dern auch den Regierungen der Mitglied-
staaten und den anderen Beteiligten die
Maoglichkeit geben sollen, gemaf! Artikel 20
der Satzung des Gerichtshofes Erklarungen
abzugeben. Der Gerichtshof hat nidmlich
darauf zu achten, dass diese Moglichkeit in
Anbetracht der Tatsache, dass den Beteilig-
ten nach dieser Bestimmung nur die Vorla-
geentscheidungen zugestellt werden, ge-
wahrt wird >,

20. Die Anzahl und der Inhalt der beim
Gerichtshof eingelangten schriftlichen Stel-
lungnahmen zeigen, dass auch diesem Er-
fordernis entsprochen wurde.

21. Schliellich entspricht der Vorlagebe-
schluss auch dem Erfordernis, dass das
vorlegende Gericht die genauen Griinde
erldutert, aus denen ihm die Auslegung des
Gemeinschaftsrechts fraglich erscheint und
es die Vorlage von Vorabentscheidungsfra-
gen an den Gerichtshof fir erforderlich
halt ®,

5 — Urteil vom 1. April 1982 in den verbundenen Rechtssachen
141/81, 142/81 und 143/81 (Holdijk u. a.. Slg. 1982, 1299,
Randnt. 6) sowic die Beschlusse in der Rechtssache C-458/93
(zitiert in Fufinote 3), Randnr. 13, und in der Rechtssache
C-116/00 (zitert in FuBinote 3), Randnr. 24.

6 — Beschlusse vom 25. Juni 1996 in der Rechtssache C-101/96
(Italia Testa, Slg. 1996, 1-3081, Randnr. 6), vom 8. Juli 1998 in
der Rechtssache C-9/98 (Agostini, Slg. 1998, 1-4261, Randnr. 6)
und in der Rechtssache C-116/00 {(zitiert in Fuflinote 3),
Randnr. 16.

22. Nunmehr ist auf das von mehreren
Beteiligten vorgebrachte Argument einzu-
gehen, dass die zweite Vorlagefrage die
Auslegung des nationalen Rechts und dessen
Vereinbarkeit mit Artikel 30 der Richtlinie
93/37 zum Gegenstand habe.

23. Diesbeziiglich ist darauf hinzuweisen,
dass in der Begriindung des Vorlagebe-
schlusses die Vereinbarkeit von ,Artikel 21
Absatz 1 des Gesetzes Nr. 109 vom 11. Fe-
bruar 1994 mit Artikel 81 ff. EG" in der
zweiten Vorlagefrage hingegen die Zulissig-
keit dieser nationalen Bestimmung im Lichte
von Artikel 30 der Richtlinie angesprochen
wird.

24. Ausgehend von dem Grundsatz, dass es
im Rahmen von Vorabentscheidungsverfah-
ren nicht Aufgabe des Gerichtshofes ist, die
Vereinbarkeit von nationalem Recht zu
pritfen, ist die zweite Vorlagefrage also inso-
weit unzulissig, als sie auf die Vereinbarkeit
nationaler Vorschriften mit dem Gemein-
schaftsrecht gerichtet ist. Die zweite Vorlage-
frage ist jedoch insofern zuldssig, als sie die
Auslegung von Gemeinschaftsrecht, und
zwar von Artikel 30 Absatz 1 der Richtlinie
93/37, betrifft. In diesem Sinne umgedeutet
ist die zweite Vorlagefrage daher zuléssig,
wobei von einer ausdricklichen Umformu-
lierung abgesehen wird.
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V — Zu den Vorlagefragen

25. Um dem vorlegenden Gericht niitzliche
Hinweise zu geben, erscheint es angebracht,
die beiden Vorlagefragen gemeinsam zu
behandeln.

26. Eine gesonderte Auseinandersetzung mit
dem in der ersten Vorlagefrage angespro-
chenen Artikel 81 EG ist insofern entbehr-
lich, als im vorliegenden Verfahren davon
auszugehen ist, dass Artikel 30 der Richtlinie
93/37 anzuwenden ist und nicht
Artikel 81 EG. Zwar kann es durchaus
Konstellationen geben, in denen in Vergabe-
fillen auch kartellrechtliche Vorschriften
anzuwenden sind, doch ergibt sich weder
aus der Vorlagefrage selbst noch aus den
tibrigen Ausfithrungen des vorlegenden Ge-
richts, dass es im Ausgangsverfahren um die
selbstindige Anwendung von Artikel 81 EG
geht. Abgesehen von verfahrensrechtlichen
Griinden scheidet eine Beurteilung des ge-
setzgeberischen Handelns der Mitgliedstaa-
ten auf dessen Vereinbarkeit mit
Artikel 81 EG aus materiell-rechtlichen
Griinden aus, weil sich diese Vorschrift an
Unternehmen richtet.

27. Im vorliegenden Verfahren geht es auch
nicht um die Giiltigkeit von Artikel 30 der
Richtlinie 93/37 und dessen Priifung am
Mafistab von Artikel 81 EG. Diese Vorschrift
kann allenfalls als Mafstab fiir eine primér-
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rechtskonforme, also eine am Grundsatz des
Wettbewerbs ausgerichtete Auslegung von
Artikel 30 der Richtlinie in Betracht kom-
men.

A — Vergaberichtlinien und Wetthewerbs-
prinzip im Allgemeinen

28. Von mehreren Beteiligten ist auf ver-
schiedene Weise auf die Bedeutung des
Wettbewerbs fiir die Vergaberichtlinien hin-
gewiesen worden. Diesbeziiglich ist mit der
Kommission daran zu erinnern, dass die
Richtlinie 93/37 nicht der Durchfiithrung von
Artikel 81 EG dient.

29. Hinsichtlich der Bedeutung des Grund-
satzes des freien Wettbewerbs oder Wettbe-
werbsprinzips fiir die Vergaberichtlinien ist
des Weiteren auf deren Rechtsgrundlage
einzugehen. Die drei klassischen Richtlinien
fiir Dienstleistungen, Lieferungen und Bau-
leistungen sind auf Artikel 57 Absatz 2 und
Artikel 66 EG-Vertrag (jetzt Artikel 47
Absatz 2 EG und Artikel 55 EG), auf
Artikel 100a EG-Vertrag (nach Anderung
jetzt Artikel 95 EG) bzw. auf alle diese drei
Vorschriften gestiitzt.
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30. Diese Rechtsgrundlagen sind mit den
Grundfreiheiten bzw. mit dem Gemeinsa-
men Markt verbunden, beziehen sich jedoch
nicht ausdriicklich auf den Wettbewerb.

31. Die drei klassischen Vergaberichtlinien
— und nicht nur diese — weisen allerdings
einen anderen Bezugspunkt zum Wettbe-
werb auf. So wird in der jeweiligen Praam-
bel” ausdriicklich die Entstehung eines
echten Wettbewerbs auf dem Gebiet des
offentlichen Auftragswesens als Ziel ange-
fihrt. Die Sicherstellung eines solchen Wett-
bewerbs als Ziel der Richtlinien hat der
Gerzi;chtshof in zahlreichen Urteilen bekraf-
tigt .

32. Nach stindiger Rechtsprechung’ sollen
die Richtlinien wie das Gemeinschaftsrecht
iiberhaupt ' erstens Praktiken unterbinden,

7 — 20. Erwagungsgrund der Richthime 92/50/EW'G des Rates vom
18. Juni 1992 uber die Koordinierung der Verfahren zur
Vergabe offenthcher Dienstleistungsauftrage (ABL. L 209, S. 1);
14. Erwagungsgrund der Richtlinie 93/36/EWG des Rates vom
14. Juni 1993 uber die Koordinierung der Verfahren zur
Vergabe offentlicher Lieferauftrage (ABl. L 199, S. 1) sowe
zehnter Erwagungsgrund der Richthme 93/37.

8 — Vgl die Urtelle vom 20. September 1988 in der Rechtssache
31/87 (Beentes, Slg. 1988, 4635, Randnr. 21), vom 22. Jum 1993
in der Rechtssache C-243/89 (Kommussion/Danemark,
Slg. 1993, 1-3353, Randnr. 33), vom 16. September 1999 1n
der Rechtssache C-27/98 (Metalmeccanica Fracasso SpA und
Leitschutz Handels- und Montage GmbH, Slg. 1999, 1-5697,
Randnr. 26), vom 17. September 2002 in der Rechtssache
C-513/99 (Concordia Bus Finland Oy, Slg. 2002, 1-7213,
Randnr. 81) und vom 12. Dezember 2002 1n der Rechtssache
C-470/99 {Universale-Bau AG, Slg. 2002, I-11617, Randnr. 89).

9 — Vgl die Urteile vom 12. Juli 2001 in der Rechtssache C-399/98
(Ordine degli Architetti delle province di Milano e Lodi,
Slg. 2001, 1-5409, Randnr. 75), vom 27. November 2001 in den
verbundenen Rechtssachen C-285/99 und C-286,99 {Impresa
Lombardini SpA u. a., Slg. 2001, [-9233, Randnr. 35), vom
18. Juni 2002 in der Rechtssache C-92/00 (Hosputal Ingenicure
Krankenhaustechnik Planungs-Gesellschaft mbH, Slg. 2002, 1-
5553, Randnr. 44), vom 14. November 2002 in der Rechtssache
C-411/00 {Felix Swoboda GmbH, Slg. 2002, {-10567,
Randnr. 33), in der Rechtssache C-470/99 (zitiert i FuBSnote
8), Randnr. 89, und vom 15. Mai 2003 n der Rechtssache
C-214/00 (Kemnussion/Spanten, Slg. 2003, [-1667,
Randnr. 53).

10 — Urtell vom 7. Dezember 2000 in der Rechtssache C-324/98

(Telaustria Verlags GmbH und Telefonadress GmbH,
Slg. 2000, [-10745, Randnr. 62).

die zu einer Einschrankung des Wettbewerbs
fithren, und zweitens den jeweils betroffenen
Beschaffungsmarkt dem Wettbewerb 6ffnen,
d. h., den freien Zugang insbesondere fiir
Unternehmen aus anderen Mitgliedstaaten
sichern.

33. Das Wettbewerbsprinzip bildet also ei-
nen der tragenden Grundsitze des gemein-
schaftlichen Vergaberechts.

34. Es erfilllt mehrere Schutzzwecke. Er-
stens hat das Wettbewerbsprinzip die Bezie-
hungen der Unternehmen, d. h. der Bewer-
ber oder Bieter, untereinander im Auge.
Zwischen diesen soll ein Parallelwettbewerb
um einen Beschaffungswunsch stattfinden.

35. Zweitens betrifft das Wettbewerbsprin-
zip das Verhdltnis zwischen den Auftragge-
bern, die als Unternehmen zu qualifizieren
sind, und den Unternehmen, insbesondere
das Verhalten eines marktbeherrschenden
Auftraggebers gegentiber den Unternehmen
oder eines marktbeherrschenden Unterneh-
mens gegentiber dem Auftraggeber und die
Beurteilung dieses Verhaltens im Lichte von
Artikel 82 EG''.

11 — Sind Auftraggeber micht als Unternehmen im Sinne des
Wettbewerbsrechts zu qualifizieren, 15t an die Anwendung
der Wettbewerbsvorschriften 1in Verbindung mit
Artikel 10 EG zu denken.
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36. Drittens soll das Wetthewerbsprinzip
den Wettbewerb als Institution schiitzen.

37. Das Wettbewerbsprinzip findet seinen
Ausdruck in konkreten Bestimmungen der
Vergaberichtlinien. Dazu gehéren einmal die
Vorschriften tiber die zuldssigen Arten von
Vergabeverfahren und deren Ablauf, insbe-
sondere die in den verschiedenen Phasen des
Verfahrens einzuhaltenden Fristen sowie das
Verbot von Nachverhandlungen *2,

38. Zu konkreten Ausprigungen des Wett-
bewerbsprinzips gehoren des Weiteren die
Vorschriften iiber die Leistungsbeschrei-
bung, vor allem die technischen Spezifika-
tionen, die Vorschriften tiber die Eignung der
Unternehmen sowie die Vorschriften iiber
die Zuschlagskriterien, um die es im vor-
liegenden Verfahren geht.

39. Damit der Wettbewerb gewdhrleistet
wird, ist ein Mindestmafl an Transparenz
erforderlich. Dazu sehen die Vergaberichtli-

12 — Siehe die Urteile in der Rechtssache C-399/98 (zitiert in
Fufinote 9), Randnr, 75, und in den Rechtssachen C-285/99
und C-286/99 (zitiert in Fufinote 9), Randnr. 35.

I-9224

nien eine Reihe von Bekanntmachungs-
pflichten vor. Auch die Verpflichtung des
Auftraggebers zur vorherigen Festlegung
sowie zur Einhaltung der festgelegten Krite-
rien dient dem Wettbewerb. Demgegeniiber
ist es zur Gewihrleistung des Wettbewerbs
in bestimmten Fillen auch erforderlich,
bestimmte Informationen eines Unterneh-
mens gegeniiber anderen Unternehmen ge-
heim zu halten ',

40. Wettbewerbliche Bedeutung hat schlief3-
lich auch die Teilnahme jener Unternehmen
an einem Vergabeverfahren, die an Vorar-
beiten zu diesem Vergabeverfahren beteiligt
waren ',

B — Zuschlagskriterien und Wettbewerb

41. Hinsichtlich der wettbewerblichen Wir-
kung der beiden Zuschlagskriterien ist davon
auszugehen, dass diese beiden in Artikel 30
Absatz 1 der Richtlinie 93/37 wie auch in den

13 — Artikel 16 Absatz 5 der Richtlinie 92/50, Artikel 9 Absatz 3
der Richtlinie 93/36 und Artikel 11 Absatz 5 der Richtlinie
93/37.

14 — Zehnter Erwigungsgrund der Richtlinie 97/52/EG des Euro-
piischen Parlaments und des Rates vom 13. Oktober 1997
zur Anderung der Richtlinien 92/50/EWG, 93/36/EWG und
93/37/EWG iiber die Koordinierung der Verfahren zur
Vergabe offentlicher Dienstleistungs-, Liefer- und Bauauf-
trige (ABI L 328, S. 1).
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Parallelbestimmungen der anderen Vergabe-
richtlinien normierten Zuschlagskriterien
einen echten Wettbewerb gewihrleisten
sollen '°,

42. Eine Beurteilung der wettbewerblichen
Wirkung der beiden Zuschlagskriterien im
Ausgangsverfahren ist als Anwendung ge-
meinschaftsrechtlicher Vorschriften auf ei-
nen konkreten Fall nicht Gegenstand des
Vorabentscheidungsverfahrens.

43. Eine generelle Bewertung, ob das Krite-
rium des niedrigsten Preises generell giinsti-
gere Auswirkungen auf den Wettbewerb hat
als das Kriterium des wirtschaftlich giinstig-
sten Angebots, kann nicht Gegenstand einer
rechtlichen Untersuchung in einem Vor-
abentscheidungsverfahren sein. Es darf nicht
iibersehen werden, dass das Kriterium des
wirtschaftlich giinstigsten Angebots nicht
nur einen Preiswettbewerb, sondern auch
einen Wettbewerb (ber andere Faktoren,
d. h. einen Konditionenwettbewerb, erlaubt.
Eine Beurteilung der Auswirkungen eines
bestimmten Kriteriums auf den Wettbewerb
ist anhand der konkreten Umstinde, insbe-
sondere anhand des betroffenen Marktes, zu
treffen und obliegt daher dem nationalen
Richter.

15 — Urteile in der Rechtssache C-243'89 (aiert i Fulnote 8),
Randnr. 33, und in der Rechtssache C-513/99 (zuert in
FuBlnote 8), Randnr. 81.

44. Der nationale Richter hat dabei Folgen-
des zu beriicksichtigen: Entscheidend fiir die
Auswirkungen auf den Wettbewerb ist vor
allem, ob fiir alle Unternehmen die gleichen
und objektiven Kriterien gelten '®. Hinsicht-
lich des Zuschlagskriteriums wirtschaftlich
glinstigstes Angebot kommt es dabei wesent-
lich auf dessen nihere Ausgestaltung in dem
konkreten Vergabeverfahren an, d. h., auf die
einzelnen Faktoren zur Bewertung des wirt-
schaftlich giinstigsten Angebots. Diese Fak-
toren sind, dhnlich wie die Kriterien zur
Beurteilung der Eignung der Bieter, stets
auch am Primirrecht zu messen. Dazu
gehoren selbstverstindlich auch die Vor-
schriften des Wettbewerbsrechts.

45. Aber auch die Auslegung von wettbe-
werbsrechtlichen Vorschriften des Gemein-
schaftsrechts durch den Gerichtshof hingt
von der Erfillung bestimmter Voraussetzun-
gen ab. So macht nach ,stindiger Recht-
sprechung ... die Notwendigkeit, zu einer
dem nationalen Gericht niitzlichen Ausle-
gung des Gemeinschaftsrechts zu gelangen,
es erforderlich, dass dieses Gericht den
tatsichlichen und rechtlichen Rahmen, in
den sich die von ihm gestellten Fragen
einfiigen, festlegt oder zumindest die tat-
sichlichen Annahmen erldutert, auf denen
diese Fragen beruhen. Dies gilt insbesondere
in bestimmten Bereichen, wie dem des
Wettbewerbs, die durch komplexe tatsich-

16 — Vel die Urtelle i der Rechtssache 3187 (zitiert in Fuinote
8), Randnr. 27, und 1in der Rechtssache C-27/98 (zitiert in
Fufinote 8), Randnr. 31.
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liche und rechtliche Verhiltnisse gekenn-
zeichnet sind.“ '’

C — Befugnis der Mitgliedstaaten, ein be-
stimmtes Zuschlagskriterium vorzusehen

46. Im Zentrum des vorliegenden Verfah-
rens steht die Frage, ob die Mitgliedstaaten
die Befugnis haben, fiir bestimmte Arten von
Auftrigen generell das Zuschlagskriterium
des niedrigsten Preises vorzusehen. Eine
solche Befugnis der Mitgliedstaaten wiirde
zugleich die Wahlfreiheit der von einer
solchen Festlegung betroffenen Auftraggeber
einschrinken.

47, An dieser Stelle ist allgemein daran zu
erinnern, dass die Mitgliedstaaten im Rah-
men der Umsetzung von Richtlinien zwar
iiber einen gewissen Spielraum verfiigen,
doch dabei die sich aus dem Gemeinschafts-
recht ergebenden Grenzen zu beachten
haben. Daran sind die Mitgliedstaaten auch
dann gebunden, wenn sie Mafinahmen
setzen, die den Zielen der Gemeinschaft,
wie etwa hohere Transparenz auf dem Gebiet

17 — Urteile in den Rechtssachen C-320/90 bis C-322/90 (zitiert in
Fufinote 3), Randnrn. 6 und 7, vom 14. Juli 1998 in den
Rechtssachen C-284/95 (Safety Hi-Tech, Slg. 1998, 1-4301,
Randnrn. 69 und 70) und C-341/95 (Bettati, Slg. 1998, I-
4355, Randnrn. 67 und 68), vom 21. September 1999 in der
Rechtssache C-67/96 (Albany, Slg. 1999, 1-5751, Randnr. 39),
in den verbundenen Rechtssachen C-115/97 bis C-117/97
(Brentjens', Slg. 1999, 1-6025, Randnr. 38) und vom
12, September 2000 in den verbundenen Rechtssachen
C-180/98 bis C-184/98 (Pavel Pavlov u. a, Slg. 2000, I-
6451, Randnr. 51).
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des Vergaberechts und Einddmmung von
Missbrduchen durch Auftraggeber, dienen.

48, Zunichst ist somit auf das von mehreren
Beteiligten vorgebrachte Argument einzu-
gehen, dass der im vorliegenden Verfahren
auszulegende Rechtsakt eine Richtlinie ist.
Diesbeziiglich ist darauf hinzuweisen, dass
aus dem Umstand, dass die Vergaberichtli-
nien, wie andere Richtlinien auch, an die
Mitgliedstaaten gerichtet sind, noch nicht
abgeleitet werden kann, dass damit den
Mitgliedstaaten die Befugnis zur Festlegung
eines bestimmten Zuschlagskriteriums ein-
gerdumt wird.

49, Des Weiteren ist auf das Argument
einzugehen, wonach die Richtlinie 93/37
kein vollstindiges Vergaberegime festlegt.
Nach dieser Auffassung konnte fiir die
Befugnis der Mitgliedstaaten zur Festlegung
des Zuschlagskriteriums sprechen, dass die
Richtlinie 93/37 wie auch die anderen
Vergaberichtlinien kein geschlossenes Sys-
tem des Vergaberechts aufstellen, sondern
lediglich eine Koordinierung der einzelstaat-
lichen Verfahren bezwecken'®, Zwar ist
diesem Befund zuzustimmen, doch lisst sich
daraus noch nicht ableiten, dass die Richt-
linie 93/37 nicht doch fiir bestimmte Ab-
schnitte oder Aspekte des Vergabeverfahrens
abschlieffende Regelungen enthilt. Dieses

18 — Vgl. etwa das Urteil in den verbundenen Rechtssachen
C-285/99 und C-286/99 (zitiert in Fufinote 9), Randnr. 33.
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Argument ist vielmehr insofern zu relativie-
ren, als die Vergaberichtlinien bestimmte
Aspekte des Vergabeverfahrens abschlieffend
harmonisieren.

50. Fir die Zuldssigkeit einer abstrakten
Festlegung durch die Mitgliedstaaten spricht
hingegen der Umstand, dass die Betroffenen
im Allgemeinen — abgesehen von bestimm-
ten rein privaten Unternehmen, wie sie
durch die Sektorenrichtlinie einbezogen
werden — offentliche Auftraggeber sind, also
dem jeweiligen Mitgliedstaat zuzurechnen
sind. Letzteres ergibt sich aus der Definition
des Begriffes ,6ffentlicher Auftraggeber” und
kommt in der in der Rechtsprechung'®
anerkannten Moglichkeit zum Ausdruck,
deren Rechtsverletzungen mit dem Vertrags-
verletzungsverfahren nach Artikel 226 EG zu
ahnden.

51. Genau genommen handelt es sich aus
dieser Sicht daher auch bei der Festlegung
durch den Auftraggeber um eine Festlegung
durch den Mitgliedstaat. Der Unterschied
zur Festlegung im Ausgangsverfahren liegt
allerdings darin, dass diese Festlegung durch
das Rahmengesetz, also in allgemein-ab-
strakter Weise, und auf einer anderen Ebene,
und zwar durch den Gesetzgeber und nicht
den Auftraggeber selbst, erfolgte.

19 — Urteile vom 10. Apnt 2003 i1n den verbundenen Rechtssachen
C-20/01 und C-28/01 (Komnusston/Deutschland, Slg. 2003,
1-3609) betreffend eine Gemeinde, vom 1. Februar 2001 in
der Rechtssache C-237/99 (Kommusston/Frankreich,
Slg. 2001, 1-939) betreffend Sozialwohnungsemnrichtungen,
sowie vom 28. Oktober 1999 in der Rechtssache C-328/96
(Komnussion/Osterreich, Slg. 1999, 1-7479) und vom 17. De-
zember 1998 in der Rechtssache C-353/96 (Komnussion/
Irland, Slg. 1998, 1-8565) betreffend privatrechthche Gesell-
schaften.

52. Bei der Antwort auf die zentrale Frage,
ob die Mitgliedstaaten die Befugnis zur
abstrakten Festlegung nur eines einzigen
Zuschlagskriteriums besitzen, ist letztlich
von folgenden Uberlegungen auszugehen.

53. Die Vergaberichtlinien sehen ausdriick-
lich zwei Arten von Befugnissen vor: solche
der Mitgliedstaaten, wie etwa die Zulassung
bestimmter Ubermittlungsarten,?® und sol-
che der Auftraggeber, wie etwa die Moglich-
keit, in bestimmten Fillen ein Verhandlungs-
verfahren durchzufithren, Anderungsvor-
schlige zuzulassen oder eine Marge fest-
zulegen.

54. Einige Bestimmungen normieren hinge-
gen ausdriickliche Verpflichtungen, sei es der
Mitgliedstaaten, sei es der Auftraggeber. Zu
letzterer Gruppe von Vorschriften gehoren
u. a. die hier einschldgige Bestimmung von
Artikel 30 Absatz 1 der Richtlinie 93/37
(... wendet der offentliche Auftraggeber
folgende Kriterien an: a) entweder ... b) oder
...") sowie die Parallelbestimmungen der
anderen Vergaberichtlinien. Diese Vorschrift
sieht also keine ausdriickliche Befugnis der

20 — Artikel 23 Absatz 2 der Richtlinie 92/50 oder Artikel 18
Absatz 2 der Richtlinie 93/37, beide in der Fassung der
Richtlinie 97/52 (zitiert in Fufinote 14).
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Auftraggeber vor, dennoch enthilt das Ge-
bot, sich nur eines der beiden ausdriicklich
vorgesehenen Zuschlagskriterien zu bedie-
nen, auch die Befugnis des Auftraggebers,
eines der beiden auszuwdéhlen.

55. Diese Befugnis des Auftraggebers geht in
dem Mafle verloren, in dem ,sein” Mitglied-
staat diese Wahlmoglichkeit einschrinkt,
also etwa die Auftraggeber verpflichtet, in
bestimmten Fillen alleine das Kriterium des
niedrigsten Preises vorzusehen.

56. Selbst wenn man annimmt, dass die
offentlichen Auftraggeber kein subjektives
Recht auf diese Wahlmdoglichkeit haben,
stellt sich die Frage, ob die Mitgliedstaaten
die Auftraggeber zu einem bestimmten
Kriterium verpflichten diirfen.

57. Dagegen spricht erstens, dass weder
Artikel 30 Absatz 1 der Richtlinie 93/37
noch die anderen Vergaberichtlinien eine
entsprechende Befugnis der Mitgliedstaaten
normieren. Dass jedoch eine solche aus-
driickliche Normierung erforderlich wire,
konnte man daraus ableiten, dass die Verga-
berichtlinien generell sehr wohl eine Befug-
nis der Mitgliedstaaten kennen, die Rechte
der Auftraggeber, bestimmte Festlegungen
zu treffen, einzuschrinken. So ermichtigen
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Artikel 23 Absatz 1 zweiter Halbsatz der
Richtlinie 93/37 und Artikel 28 Absatz 1 der
Richtlinie 92/50 die Mitgliedstaaten dazu, die
Auftraggeber zu verpflichten, in den Verdin-
gungsunterlagen bestimmte Angaben zu
machen.

58. Hinsichtlich der Zuschlagskriterien fehlt
es aber an einer vergleichbaren Bestimmung,.

59. Gegen die Befugnis der Mitgliedstaaten,
die Auftraggeber auf ein einziges Zuschlags-
kriterium festzulegen, spricht auch der Um-
stand, dass dadurch die in allen Vergabe-
richtlinien vorgesehene Gleichrangigkeit der
beiden Zuschlagskriterien beseitigt wird.

60. Schliefilich ist auf die Rechtsprechung
des Gerichtshofes®! hinzuweisen, in der
ausdriicklich darauf hingewiesen wird, dass
die hier einschligige Bestimmung den Auf-
traggebern die Wahl der Kriterien flir die
Zuschlagserteilung iiberlésst.

21 — Siehe etwa die Urteile vom 18. Oktober 2001 in der
Rechtssache C-19/00 (SIAC Construction, Slg. 2001, I-
7725, Randnr. 36) und vom 19. Juni 2003 in der Rechtssache
C-315/01 (Gesellschaft fiir Abfallentsorgungs-Technik
GmbH [GAT], Slg. 2003, 1-6351, Randnr. 64).
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61. Das betraf zwar die Festlegung der
Faktoren zur Ermittlung des wirtschaftlich
glinstigsten Angebots, doch kann man diese
Schlussfolgerung des Gerichtshofes auch auf
die Wahl des Zuschlagskriteriums selbst
iibertragen.

62. Gegen die Befugnis der Mitgliedstaaten
zur Festlegung des Zuschlagskriteriums kon-
nen auch wettbewerbliche Aspekte ins Tref-
fen gefithrt werden. So schrinkt namlich
eine solche Festlegung die Wahlmaoglichkeit
der Auftraggeber ein, das fiir die Sicher-
stellung des freien Wettbewerbs im konkre-
ten Vergabeverfahren geeignetere Kriterium
zu wihlen. Diese Moglichkeit entfiele im
Falle einer generellen Festlegung durch den
Gesetzgeber. Wie auch die italienische Re-
gierung ausfiihrte, knupft Artikel 30 der
Richtlinie 93/37 die Wahl eines der beiden
Zuschlagskriterien eben nicht an bestimmte
Bedingungen.

63. Schliefflich ist nach der Rechtsprechung
des Gerichtshofes *> der Zweck der Verga-
berichtlinie, nimlich den freien Wettbewerb
zwischen samtlichen Bietern zu erleichtern,
bei der Auslegung zu beriicksichtigen. Damit
kann eine an diesem Zweck orientierte
Auslegung einer Bestimmung der Richtlinie
der Befugnis der Mitgliedstaaten, fiir den
Auftraggeber bestimmte Festlegungen zu
treffen, entgegenstehen.

22 — Urtell in den Rechtssachen C-285/99 und C-286/99 (zitiert 1n
FuBinote 9), Randnrn. 84 f.

64. Das fiir den vorliegenden Fall diesbeziig-
lich einschldgige Judikat bildet das Urteil in
den verbundenen Rechtssachen Impresa
Lombardini u. a.,, in dem der Gerichtshof
Folgendes fiir Recht erkannt hat:

wArtikel 30 Absatz 4 der Richtlinie steht
somit einer nationalen Regelung wie der in
den Ausgangsverfahren anwendbaren entge-
gen, wonach zum einen der offentliche
Auftraggeber verpflichtet ist, bei der Uber-
priiffung ungewdhnlich niedriger Angebote
nur bestimmte, abschlieflend aufgelistete
Erlduterungen zu beriicksichtigen, ... und
zum anderen bestimmte Arten von Erliute-
rungen ausdriicklich ausgeschlossen
sind, .. %

65. Diesem Urteil lasst sich entnehmen, dass
es dem nationalen Gesetzgeber verwehurt ist,
das Ermessen der Auftraggeber in einer
Weise einzuschrianken, die die Richtlinie
nicht ausdriicklich gestattet.

66. Wigt man die fiir und wider die verfah-
rensgegenstindliche Befugnis der Mitglied-
staaten vorgebrachten und hier zusitzlich
entwickelten Argumente ab, so ergibt sich,
dass die stirkeren Argumente gegen eine
solche Befugnis der Mitgliedstaaten spre-
chen.

23 — Urteil in den Rechtssachen C-285/99 und C-286/99 (zitiert in
FuBnote 9), Randnr. 85.

I-9229



SCHLUSSANTRAGE VON FRAU STIX-HACKL — RECHTSSACHE C-247/02

VI — Ergebnis

67. Nach alledem wird dem Gerichtshof vorgeschlagen, auf die Vorlagefragen wie
folgt zu antworten:

1. Artikel 30 Absatz 1 der Richtlinie 93/37/EWG des Rates vom 14. Juni 1993 zur
Koordinierung der Verfahren zur Vergabe offentlicher Bauauftrige ist dahin
auszulegen, dass er den einzelnen 6ffentlichen Auftraggebern die Entscheidung
liberldsst, entweder den niedrigsten Preis oder das wirtschaftlich giinstigste
Angebot als Kriterium fiir den Zuschlag eines Auftrags vorzusehen. Der
nationale Richter hat diese Vorschrift zudem im Lichte des Grundsatzes des
freien Wettbewerbs im Sinne von Artikel 81 EG auszulegen.

2. Artikel 30 Absatz 1 der Richtlinie 93/37/EWG ist dahin auszulegen, dass er
einer nationalen Regelung entgegensteht, die dem 6ffentlichen Auftraggeber bei
offenen und nicht offenen Vergabeverfahren fiir ffentliche Bauauftrige die
Entscheidung fiir das Kriterium des wirtschaftlich giinstigsten Angebots
dadurch verbietet, dass sie generell nur das Kriterium des niedrigsten Preises
vorschreibt.
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